TURBANLI YARGIC OLUR MU?

Basar YALTI*

Yargitay'da bir tetkik hakimi, basinda ttirban oldugu halde gorev
yaptig1 i¢cin Yargitay Baskanligi, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kuru-
lundan (HSYK) goriis istemis, Kurul, yargiclarin tiirban takmasinda
sakinca bulunmadig1 yoniinde goriis bildirmistir.

Bu yazida, bir yargicin tiirban ya da dinsel / siyasal bir simge ta-
s1y1p tastyamayacagini tartisacagiz.

Ttirkiye Cumhuriyeti; Anayasasinin 2. Maddesine gore demokra-
tik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.

Anayasanin 14. Maddesinde; Anayasada yer alan hak ve hiirri-
yetlerden hicbirinin, ... insan haklarina dayanan demokratik ve laik
Cumbhuriyeti ortadan kaldirmay1 amaclayan faaliyetler biciminde kul-
lanilamayacagi, temel bir ilke olarak yer almistir.

Anayasanin 24. Maddesinde ise, kimsenin, Devletin sosyal, ekono-
mik, siyasi veya hukuki temel diizenini kismen de olsa, din kurallari-
na dayandirma ... amaciyla her ne suretle olursa olsun, dini veya din
duygularini yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemeyecegi
ve kottiye kullanamayacagi, agikca belirtilmistir.

Anayasanin her iic maddesinde yer alan laiklik ilkesi, Cumhu-
riyetin {izerinde kurulu oldugu temel niteligini olusturmaktadar.

Laiklik, devletin biitiin inang sistemlerine hukuken esit davrana-
cagina iliskin bir taahhiit ilkesidir. Laiklik bu yontiyle demokrasinin,
diistince ve ifade ozgiirligiiniin ve vicdan 6zgtirliiginiin giivencesi-
dir.

Avukat, Tiirkiye Barolar Birligi Baskan Yardimcisi
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Laik bir hukuk diizeninde devlet ve yurttaslar, (toplumsal / din-
sel) degerlere gore degil, anayasal kurallara gore hareket etmek zo-
rundadirlar. Bunun nedeni, belli bir inanca sahip olanlarin devleti
/ iktidar1 ele gecirerek diger inang sahipleri veya inangsizlar {ize-
rinde bask1 yapmalarinin éniine gegilmesi arzusudur. Bu bakimdan
inanglar karsisinda sadece tarafsiz kalmak, laik bir devlet icin yeterli
degildir. Devlet ayn1 zamanda, yurttaslarin temel hak ve dzgtirliik-
lerden tam olarak yararlanmalarini, hak ve ¢zgiirliiklerini kullanma-
larini, inang farklhiliklari arasinda esitsizlik yaratilmamasini garanti
etmelidir.

Ttirkiye Cumhuriyetinin degistirilemez niteliklerinden olan laik-
lik, demokratiklik ve hukuk devleti olma 6zellikleri ile birlikte deger-
lendirildiginde, Tiirkiye'nin anayasal diizenin, sekiiler bir toplum
yapis1 ongoriilerek kurgulandigini kabul etmek gerekir. Sekiiler
toplum yaratma diisiincesi Cumhuriyetin kurucu ideolojisidir. Za-
ten cagdas demokrasilerde toplumsal yapinin baska tiirlii distintil-
mesi mimkiin degildir. Kaldi ki sekiilerligin kimi 6gelerinin Osmanl1
devlet geleneginde de bulundugu bilinmektedir.

Toplumun sekiiler bir anlayisla bigcimlendirilmesi, bat1 uygarligi-
nin bir trtintidiir. Sekiiler toplum dinden arindirilmis bir toplumsal
yapiy1 degil, iliskilerini rasyoneliteye gore diizenleyen bir toplumsal
diizeni anlatir. Hristiyanlik; Reform, Ronesans ve genel olarak ‘ay-
dinlanma’ olarak nitelenen stire¢ sonunda sekiiler toplum anlayisiyla
uyum saglamistir. islam dini acisindan boyle bir siirecin yasanmadig1
bilinmektedir.

Cumbhuriyetin kurulus doneminde laik devlet / sekiiler toplum
tercihi belirginlesip Fransiz laisizmi rnek alininca, bir Islam toplumu
olan tilkemizde birtakim cevrelerin itiraziyla karsilasildi. Cumhuriye-
tin sekiiler toplum tasarimu ile islam dini arasinda; devlet yapilanmas,
kamu alaninin diizenlenmesi ve kisilerin 6zel yasantilar1 bakimindan
birtakim stirtiismeler yasanmaya basladi. Demokrasiye gegisle birlik-
te, siyasal alanin baslica malzemesi din ve dinden kaynakl politikalar
olunca ortaya ¢ikan huzursuzluklar kasinmaya basladi. Kisilerin 6zel
alanlarinin diizenlenmesiyle ilgili olarak ¢ok yasanmasa da, kamusal
alanin diizenlenmesi, 6zellikle de devlete ait resmi alandaki islemle-
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rin yiirttiilmesi bakimindan agirlig: gittikce artan sorunlar varligini
gosterdi. 2002 yilinda iktidarm Islamci karakteri belirgin bir partinin
eline gecmesinden sonra, din / devlet catiskisindaki sorunlar siddet-
lendi.

Oysa Cumbhuriyet doneminin tiim anayasalari, bu arada 1982
Anayasasi, laik bir devlet yapisi ongordiigiinden, resmi alana dinsel
etkilerin yansitilmas1 hukuken mimkiin olmadig: gibi haklilik da ta-
stmiyor. Dolayisiyla, Tiirk toplumunun cok biiytik bir cogunlugunun
Miisliiman inancina sahip bulunmasinin, islam dininin ayn1 zamanda
bir devlet sistemi 6ngormiis olmasinin ya da bazi diinyevi diizenleme-
leri kapsiyor olmasinin, mevcut Anayasal ilkeler karsisinda bir 6nemi
yoktur. Anayasal diizenimiz, kamusal alanin, 6zellikle de devletin
yapisti ile ilgili resmi alanin dinsel gereklere gore diizenlenmesine, din
kurallarma dayandirilmasina olanak tanimamaktadir.

Elbette, din ve inang 6zguirltigii cercevesinde, yurttaslarin inanci-
na gore ibadet etme haklarinin bulundugu tartisma disidir. Yurttaslar
bu haklarimni inanclarinin gereklerine gore kullanabilirler. Ama bu du-
rum, din ve inang 6zgtrltigiintin biitiin haklarin éntinde olacag: sek-
linde yorumlanmamalidir. Laik bir devlet diizeninde din 6zgiirligii,
temel hak ve ozgiirliiklerden ayri, onlarin iizerinde 6zel bir 6zgiir-
liikk olarak goriilemez. Din ve inang 6zgiirlugi, hukuksal acidan, di-
stince ozglirlugtiyle ayni nitelikte kabul edilir.

Kaldi ki, hi¢bir hak simirsiz degildir. Her hakkin aslinda kendi-
sinde ickin olan bir sinir1 bulunmaktadir. Ornegin, toplanti ve gosteri
yapma 0zglirlugt silahsiz, saldirisiz ve barisci olmak zorundadir. Hu-
kukun temelini olusturan, kottiye kullanmama ilkesi de haklar icin
dogal bir sinirlama nedenidir. Ayrica bir hakkin kullanilmas: baska
bir hakkin kullanilmasina engel oluyorsa, dogal olarak diger hakkin
sinirlanmast gerekecektir. Ciinkii demokrasilerde hi¢ kimse, kendi
dogrularinda israr etme ve dayatma hakkina sahip degildir. Belirtme-
liyiz ki, haklarin kullanilmas: konusunda agik bir diizenleme yapil-
mamis olmasi, 6zgiirliigiin kullanilmasinda bir sinirlama olmadigini
gostermez. Dolayisiyla laiklikle bagdasmadig1 yoniinde bir mevzuat
hiitkmii olmadigi icin o konuda serbestlik bulundugu seklindeki kazu-
istik yorum, dogru bir bakis acis1 olarak degerlendirilemez.
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Anayasamizin 138. Maddesine gore ‘Hakimler, gorevlerinde ba-
gimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlerine gore hiikiim verirler” Md. 140/2 geregince de ‘Hakimler,
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminat1 esaslarina gore go-
rev ifa ederler’

Anayasal olciiler dikkate alindiginda, mahkemeler ve yargiclar
icin temel nitelik, bagimsiz olma ve tarafsiz davranma ilkeleridir.
Bu ilkeler, biitiin demokrasilerde ve hukuk devletlerinde kabul
edilmis, hatta dikta yonetimlerinde dahi gostermelik olarak varli-
gina itiraz edilemeyen ilkelerdir.

Bir yargicin tarafsiz ve bagimsiz olmasinin amaci, yargiladig:
kisilerde tarafsiz davranacagi yoniinde bir kanaat olusmasini sag-
lamaktir. Ctinkti mahkeme kararina, yargilananlarin riza gosterme-
lerini saglayan husus, kararin tarafsiz bir kisi tarafindan verildigi
yoniindeki inanctir. Mahkeme kararlarina uyulmasinda ikna edici
temel unsur yargicin tarafsiz davranacak ticiincii kisi olmasidir. Bu
nedenle, mahkemelerin ya da bir yargicin sadece icsel olarak ba-
gimsizlik yasamasi1 ve duyumsamasi yetmemekte, ayn1 zamanda
goriiniir olarak da tarafsiz ve bagimsiz olduklarini ortaya koyma-
lar1 gerekmektedir. Tarafsizigin goriiniirde saglanmasi icin yargicla-
rin, yargiladiklari kisilerde ve onlar1 temsil eden avukatlarda, tarafsiz
olamayacag1 kanisini uyandiran gorsel simgeler tasimamalar: gerekir.
Yargiclarin ciibbe giymelerinin, peruk takmalarinin bir amaci da bu-
dur. Herkes icin ‘ayn1r” olan nesnel, objektif bir yargi¢ gortintiisiiniin
verilebilmesidir. Bu goriintiiyii bozacak her simge, ister tiirban gibi
dinsel bir simge olsun, ister siyasal bir simge olsun, yargilanan ki-
sinin zihinsel diinyasinda, objektif olunamayacagina iliskin bir
alg1 yaratiyorsa, tarafsizligi bozacak o simgenin kullanilmamasi
gerekir.

Yargiclar da her yurttas gibi din ve inang dzgtirligtine sahiptir.
Ama yargiclar ayni zamanda devletin asli ti¢ gorevinden birisi olan
yargilama gorevini yerine getiren kisilerdir. Bu nedenle yargiclarin,
kisisel hak ve ozgiirliikleriyle, yaptiklar1 kamusal gorevin gerekleri
arasinda bir denge tutturmalari, tutum ve davranislarini buna gore
diizenlemeleri gerekmektedir. Bu ¢ercevede bir yargig, eger inancina
gore yasamak istiyorsa, gorevini yaparken haklarin yarismasi olgu-
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suyla kacinilmaz olarak karsilasir. Yargic bir yandan, bireysel bir
hak olan inang 6zgiirliigiiniin gereklerine gore davranmak isterken,
diger yandan yiiriittiigii gorevin sonucu olan kamusal bir hakkin,
yurttaslar i¢in taninan, ‘tarafsiz ve bagimsiz bir mahkemede yargi-
lanma hakk1” nin catiskisini yasar. Bu durumda haklardan birisine
usttinliik taninacag tabiidir. Yargiclik meslegini tercih eden birisinin,
laik bir devlet diizeninin yargici olarak gorev yaptiginin bilincinde ol-
dugu, gorevin kamusal / resmi bir nitelik tasidigin bildigi kuskusuz-
dur. Eger boyle ise, yukarida agiklamaya calistigimiz laik anayasal dii-
zende, bireysel bir hak olan inang 6zgiirltigii ile kamusal bir hak olan
‘tarafsiz ve bagimsiz bir mahkemede yargilanma hakk1’ catistiginda
(boyle bir catismanin olmadig: iddia edilemez), 6ncelikle yargicin
kendisinin, yarisan bu haklardan hangisinin iistiin olduguna ka-
rar vermesi gerekecektir. Bir yargic, ‘ben gorevimi yaparken ‘vicdani
kanaatime’ gore karar veriyor ve tarafsiz davrandigima inaniyorum,
diyerek, belki kendisini tatmin eden bir argiimantasyon tiretebilir.
Ancak soruna objektif yaklasildiginda, goriintirde tarafsizligin sagla-
nabilmesi agisindan bu argitimanin tatmin edici olmadig1 ortadadir.
Cuinkt yargilamada dikkate alinacak sey, sadece yargicin kendi duy-
gu ve diistince diinyasi degil, yargiladiklarinin diistince diinyalarinda
neler yasandigidir. Yargig, yargilama sirasinda kendi ‘ben’i olmak-
tan ¢ikar, kamusal bir ‘ben’lige biirtintir. Ayrica yargicin, “vicdani
kanaatine’ gore karar verirken dayandig1 vicdan, kendi vicdani degil,
kamusal vicdandir.

Kald1 ki tarafsizlik, davada nesnel degerlendirme yapilmasini,
yargilama siirecinde nesnel davranmay1 gerektiren bir o6zellik ta-
sir. Nesnellik, kisilerin diisiince diinyalar1yla ilgili olup, bir kisinin
olay ve olgular karsisinda kendi inang ve ideolojisine gore tutum
takinmamasi demektir. Yargic boyle bir kisidir. Yargic, nesnel
davranmak zorunda oldugundan yargilananlarda kusku iiretecek
bir tutum i¢cinde olamaz. Inancina ve ideolojisine gire davranamaz.

Anayasa Mahkemesi, 2010 referandumuyla yeniden yapilandi-
rilmasindan sonraki kararlarinda, ‘kat1 laiklik” olarak nitelendirdigi,
yaklasik elli yillik anlayisi terk ederek, daha ‘esnek ve 6zgtirliketi’” bir
laiklik tanimina yonelmistir. Buna bagl olarak Anayasa Mahkemesi,
yasam tarzinin devletin miidahalesi disinda olacag1 ve kimliklerin top-
lumsal gortinirliigiine imkan taninmasi seklinde yeni bir anlayis: be-
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nimsemistir. Bu anlayisa bagl olarak Anayasa Mahkemesi, bir kararin-
da, avukatin basortiilii olarak durusmaya katilmasinin engellenmesine
yonelik uygulamanin din ve vicdan ozgiirltigii ile ayrimeilik yasagini
ihlal ettigi sonucuna ulagsmistir. ‘Hak eksenli’ olarak nitelenen bu yak-
lasimin elestirilecek bir¢ok yonii bulundugu kuskusuzdur. Biz, avu-
katlarin durusmalara basortiilii olarak girmelerinin de adil yargilama
ilkelerine ve tarafsiz yargilama stirecine aykir: oldugu goriistindeyiz.
Ancak, Anayasa Mahkemesinin elestirilen bu yeni yaklasimi dahi,
‘0zel statiiye’ sahip olarak ‘yargilama’ gorevini yerine getiren bir
‘yargi¢’ icin ‘esneklik” saglayacagi seklinde degerlendirilemez. Ciin-
kii Anayasanin 24. Maddesinde belirtilen yasaklar: istismar edeme-
yecek ‘kimse’ler arasinda hi¢ kuskusuz yargiclar 6nde gelmektedir.

Yargiclarin, gorevlerini mahkemelerin bagimsizli§1 esasina gore
yerine getirecekleri bir anayasal kural olarak belirlendiginden, hakim
tarafsizliginin 6n kosulu olan bagimsizligin saglanabilmesi igin yar-
gicin gorevini yaparken, kendisini, inancina ( dini esaslara) gore dav-
ranmaktan alikoymas: gerekmektedir. Yargig, inancinin degerlerine
gore degil, anayasal diizen kurallarina gore davranacagini bilen /
bilmesi gereken birisidir.

Bilindigi tizere, hukuk kurallarini yorumlama imkanina herkes
sahip olmakla birlikte, gecerli yorumun mahkemelerce yapilacag: hu-
kuk devletinin bir geregidir. Ayn1 sekilde mahkeme kararlarinin dev-
leti ve herkesi baglayacag: bir Anayasa kuralidir (m.138/son). Ancak
son yillarda, dzellikle 2010 Anayasa referandumuna bagh olarak, yarg:
sisteminin ttimiiyle yeniden yapilandirilarak siyasal iktidara baglan-
masindan sonra, yiiksek mahkemeler, mevcut siyasal iktidarin dinsel
ve siyasal goruislerine ‘paralel’ karar ve igtihatlar tiretmeye baslamistr.
Ttirban yasagi ile ilgili Anayasa Mahkemesi ve Danistay kararlari da
bu stire¢ sonucunda degismistir. Laiklik ilkesi, 6zgtirliik adina, yar-
gisal yorum yoluyla oldukg¢a torpiilenmistir. Ancak, yarg: yetkisi-
nin kabul ettigimiz Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin (ATHM)
Tiirkiye ile ilgili olarak laiklik konusunda verdigi kararlarinda
herhangi bir degisiklik olmamistir. AIHM kararlarinda; laiklik il-
kesinin, kamu hizmetinin tarafsizligini saglama ve kamu diizenini
koruma amagli oldugu belirtilmekte, tiirbanin, esitlik ve ayrimcilik
yapmama davranistyla kolayca bagdastirilamayacak bir simge oldugu
vurgulanmaktadir.
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Bu nedenle; gegerligini korumakta olan 13.02.2013 tarihli AHIM
Biiytik Daire kararinda belirtilen, devletin, ‘dini inancini basortiisti
takarak sergileme 6zgiirligund, eger bu 6zgurligiin uygulamasi, bas-
kalarmin hak ve dzgiirliiklerini, kamu diizeni ve gtivenligini koru-
ma amaciyla gatistyorsa sinirlayabilecegi’ goriisiiniin dikkate alinmast
Anayasa m.90/son geregince zorunludur. Bu durumda, yukarida sozii
edilen catisan iki haktan, kamusal karaktere tartismasiz sekilde
sahip olan, ‘tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakk1” na éncelik
verilmesi gerekeceginden, bir yargicin tiirban takmasi gormezden
gelinecek, hos goriilecek bir davranis olarak kabul edilemez.

Sorun yarg1 etigi agisindan degerlendirildiginde de benzer
sonuca ulasilmasi kac¢inilmazdir. 2003/43 Sayili Birlesmis Millet-
ler BANGALOR YARGI ETIGI ILKELERI (BYEI), yargiclarin uymasi
gereken ana kurallary; tarafsizlik, dogruluk ve diirtistliik ilkeleri ola-
rak belirlemistir. Birlesmis Milletler BANGALOR YARGI ETIiGi
[LKELERI'ne gore (Deger 2) tarafsizlik, yargi gorevinin tam ve dog-
ru bir sekilde yerine getirilmesinin temelidir ve tarafsizlik ilkesi,
sadece karar icin degil, ayn1 zamanda kararin olusturuldugu siireg
acisindan da gerekli goriilmektedir. BYEI geregince, yargiclarin ma-
kul sekilde diistinen bir kiside tarafsiz olarak karar veremeyecegi iz-
lenimi birakmamasi gerekmektedir. Dolayisiyla tizerinde tasidig1 sim-
geler bir yargicin tarafsizlig1 konusunda kusku yaratiyor ise o yargicin
simgeleri tasimaya hakki bulunmamaktadar.

Ayrica, yargilama siireci ayn1 zamanda bir iletisim ortamidar.
Bu ortamin davranis kodlar1 yasalarla ve evrensel kabullerle, taraf-
sizlik ve bagimsizlik olarak belirlenmistir. Yargilama mizanseninde,
ozellikle yargilamay1 goriintir kilan durusmalarda, temel kodun disi-
na tasacak, simgesel uyaricilarin bulunmasi kabul edilemez. Ornegin
yargilama sirasinda taraflardan birisinin yargici etkileyebilecek 6zel
bir yontem kullanmasi nasil miimkiin degilse, yargicin da taraflarda
boyle bir izlenim yaratmasi kabul edilemez. Ciinkii yargicin kullana-
cag1 simgeler, iletisim teknigi bakimindan “belirtken uyar1” ya donii-
stir ve o simgenin taraflarda birakacag: izlenim ve alg: ister istemez
one ¢ikar. Bu bakimdan, yargicin kullanacag: simgelere dikkat etme-
si, taraflarda tarafsiz olmadig algisin1 uyandiracak simgeleri kullan-
maktan kaginmas: gerekir. Adaletin sembolii olan Themis'in gozleri-
nin bagh olarak resmedilmesi de bundandir.
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Yargicin tarafsiz olmasi ve tarafsiz bir goriintii vermesi, adil
yargilanma ilkesinin de (Sozlesme m.6/1) zorunlu bir sonucudur.
ATHM Kkararlarinda siklikla vurgulanan, mahkemenin / yargicin ta-
rafsizlig1 olgusu, yargicin, davanin ¢oztimiinii etkileyecek bir onyargi
tasimamasi gerektigi anlamindadir. AHIM kararlarinda, mahkemenin
hem objektif, hem stibjektif agidan tarafsizlik kosullarini saglamasi ge-
rektigi vurgulanir. Yargicin tutumu ve gortintisiiyle, tarafli davranaca-
gindan kusku duyulmasini hakli gosterecek sekilde bir izlenim yarat-
masi, adil yargilanma ilkesinin agik ihlalidir. Bu acidan da yargiclarin
dinsel ve siyasal simge tasimalar1 miimkiin goziikmemektedir.

Sonug olarak, laiklik ilkesi geregince, dinin veya din duygu-
larinin yahut dince kutsal sayilan seylerin istismar edilemeyecegi
ve kotiiye kullanamayacaginin kabulii gerekmektedir. Ozgiirliikler
adina da boyle bir savunu ileri stirtilmesi miimkiin degildir.

Yargiclik, 6zelligi olan, devletin temel islevlerinden yargilama yet-
kisinin kullanildig: bir meslek olarak tarafsizlik ve bagimsizlik gerek-
tirmektedir.

Tarafsizlik; yargicin, sadece karar verirken tarafsiz olmasini degil,
yargilama stirecinde ve hatta 6zel yasantisindaki davranis ve goriin-
tiistiyle de, bigim ve 6z olarak, kusku yaratmayacak bir tutum icinde
olmasini zorunlu kilmaktadar.

Yargic, herhangi bir kamu gorevlisi degildir. Yargic, Anayasa
Mahkemesinin / Danistayin degisen yeni ictihatlar1 dikkate alinsa
dahi, inancina gore giyinme veya dinsel simgeler tasima hak ve yetki-
sini kendisinde goremez.

Yukaridaki aciklamalar, bir yargicin gorevini yaparken inanci-
na gore giyinmesine ve davranmasina haklilik tanimamaktadir. Bir
yargic eger inancina gore yasamak istiyorsa, tarafsiz olamayacagin-
dan, etik olarak ve dirustliik kuralir geregi, oncelikle kendiliginden
yaptig1 gorevden cekilmelidir. Eger bunu yapmiyorsa, HSYK'nin, go-
revini anayasal ve evrensel ilkelerle bagdasmayacak sekilde stirdii-
ren ttrbanli bir yargica izin vermemesi gerekmektedir. Aksi taktirde
HSYK'nin bu duruma goz yuman, destekleyen tutumu gorevi kotiiye
kullanma su¢unu olusturacaktir.



